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三　原　憲　三☆
　一　本書は、刑事手続における事実認定と真実発見に関する基本的な理論的枠組みを、哲学・論理
学的な知見をも参照しながら検討し、（再）構築しようとするものである。本書のタイトルからして、
ともすれば純粋に刑事手続の分野に関する著作であるかのような感もないではないが、じっくりと読
み進めると、刑事実体法の論争点に関する議論にも目配りがなされ、その意味でも、評者のような実
体法を中心に研究するものにとっても、大いに示唆に富む。以下では、各章ごとにその概要を記し、
それぞれ、著者が示した数多くの重要な視点・帰結の中から、特に今後の論争に資すると思われるも
のを指摘してみたい。
　二　（1）刑事手続における証明は、〈知覚された〉「証拠」からく裁判官には知覚されなかった〉「要
証事実」の存在を「経験則」を通じて推論する限りで、「情況証拠による証明」としての構造を有する。
著者は、そのような〈知覚・観察されたものから知覚・観察されないものへの推論〉に関連し、パー一一・一
スのアブダクション理論を手掛かりとしながら、これを広く仮説創造を課題とする理論と捉え直すこ
とを通じて、アブダクティヴな推論が情況証拠による証明の過程でく説明仮説を形成する〉という重
要な役割を担うものであることを指摘する。その一方で、そうした推論は蓋然的なものであるから、
その推論の真なることを確認する手続を必要とする。すなわち、アブダクションによって得られた仮
説説明が真なるものとして根拠付けられるためには、他のあり得る競合仮説を吟味し、それらをすべ
て消去することを通じて、勝ち残らなければならないのである。ここにエンギッシュによって提案さ
れ、フロイントによって「競合仮説消去モデル」として展開されたく帰謬法的〉方法が、その説明仮
説の正当性を保障するものとして要求されることになる。アブダクション的・帰謬法的に構造化され
た証明手続においては、仮説形成（アブダクション）と反駁（消去）とがディアロギッシュに繰り返
される過程を経て真なるものへと限りなく接近していくことが期待されるため、そうしたディスクル
ス的な手続においては、競合仮説が拮抗し、当事者の対抗的な議論が予想されるがゆえに、当事者主
義的な訴訟構造にも適合する立証モデルが想定されることになる。これを踏まえ、さらに著者は、人
間行動に関する因果主義的立場を退け、故意の立証問題などに関して、実践的三段論法に結びつけら
れた目的論的・志向的モデルの有用性と、その根拠付けを担う帰謬法的手続の重要性を確認する。
☆朝日大学法学部・大学院法学研究科教授
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　また著者が、ヴィットゲンシュタイン、アンスコム、サールに示唆され、故意概念を行為内在的意
図・意思との関係で究明し、事前的意図・意思ないし決意といった「主観的体験の要素」は過剰なも
のであること、．意思としての故意は行為の意味であり、社会的・制度的な文脈の中でコンヴェンショ
ナルに捉えられるものであることを指摘している点は、実体法における故意概念に関する議論にとっ
ても啓発的である（第一章）。
　（2）　一般的に有罪判決を下すには、「合理的な疑いを入れない程度の証明」が必要であるとされる
が、そこにおいては高度の蓋然性の証明があればよいとする（客観的証明度説）のか、それともさら
に裁判官の個人的な真実性の確信までも要求される（主観的証明度説）のかについて、これまで意見
の一一致は見られない。そこで、プリュッティンクの分析をもとに、錯綜した議論を解きほぐしながら、
その問題点を解明した上で、自由心証主義の下では、裁判官の確信という要件は証明の基準として不
可欠であることを堅持しつつ、裁判官の個人的な真実性の確信という要件につきまとう非合理的な感
情的要素を排除し、裁判官の証拠評価を合理的なものにしようとする方向性が模索されている。その
結果、著者は、主観説の主張する「主観的な明証性の体験」としての裁判官の個人的な真実性の確信
も、また裁判官による経験則のモノロギッシュな適用によって得られる蓋然性も、ともに被告人の有
罪判決を規範的に正統化するには不十分であるとの診断を下す。そして、有罪判決が正統化されるの
は、抽象的に証明度を規定し、裁判官によるモノロギッシュな証拠の評価がその証明度に達した場合
ではなく、むしろ、刑事手続という言語ゲームの枠内において理性的な他者も当該裁判官がおかれて
いる現実的・具体的状況を前提とすれば同様に抱きうるような、すなわち相互主観的な合意を形成し
うるような確信が得られたときであるとする（相互主観的証明度説）。
　本第二章で注目すべきは、著者が、裁判官は他者を説得しうるだけの「理由」に基づき確信を抱か
なければならないという論旨を、真実発見プロセスにおける〈帰謬法的な証明〉構造と結び付けて、
説明仮説に対抗する競合仮説、とりわけ被告人によって提出された競合仮説並びに想定し得る重要な
競合仮説のすべてが公判において相互主観的に十分に反駁されたか否かが決定的な基準となると主張
する点である。抽象的な理論と現実的な実践とを架橋する視点として意義深い。
　（3）　一定の前提事実の認定に基づき要証事実が「高度の蓋然性」をもって事実上推定されるという
事態は、刑事手続においても当然に想定しうるところである。こうした事態を適切に説明し、またポ
レーミッシュなテーマとして扱われた若干の基本的問題の解明を容易にする点で、表見証明なる観念
を刑事手続領域へ導入することは有用なのではないかという著者の「予断」を検証したのが第三章で
ある。そこで、まず、プリュッティンクやローゼンベルクらの論究を参照して、推定の概念自体につ
き包括的な「事前了解」を得た上で、刑事手続における「責任推定」や「危険推定」に関わる諸問題
につき主題的に検討する。そこにおいては、前者の推定に関連し、爆発物取締罰則六条における「犯
罪目的」の証明について、裁判官は「憲法適合的解釈」に基づく　く被告人に有利な〉「法規に反した法
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発見」を遂行しなければならないとか、抽象的危険犯に絡めて後者の推定につき、〈疑わしきは被告人
の利益に〉の原則が手続的正義ないしディスクルス倫理の要請に依拠するものであることを根拠とし
て、抽象的危険犯における具体的危険性の存在は、反駁を許す法律上の推定の対象としてではなく、
表見証明の対象として捉えるべきである、といったいくつかの著者独自の解決策が提出されている。
とはいえ、刑事訴訟の領域において、表見証明が許容されうるのは、それが、〈疑わしきは被告人の利
益に〉、「合理的な疑いを入れない程度の証明」、罪刑法定主義などの法治国家原理と両立する限りにお
いてであり、刑事手続における表見証明は、刑事手続という「言語ゲーム」に固有な法原理ないし構
造原理にかなった方法で規定されなければならない。そうであれば、表見証明を、犯罪事実に関する
客観的証明責任を被告人に転換させたり、証明度を軽減させたりするものとして捉えることは許され
ず、証拠評価のレヴェルにおいて、せいぜい被告人に裁判官の暫定的な・一応の心証を動揺させるだ
けの具体的な証拠（反証）を提出する責任を課すものに過ぎないとする。
　（4）　人間の生命・身体への影響が十分解明されないうちに製造物が流通する現代社会にあって、利
用者に法益侵害が生じた場合、その因果関係の認定には特別の困難が伴う。こうした因果関係の認定
問題に関して、実体法的、訴訟法的、さらには哲学的観点から広範囲にわたる考察を加えたのが、第
四章である。
　因果関係の認定問題に関しては、「必要条件公式」にせよ「合法則的条件公式」にせよ、まず条件関
係（一般的因果性）の認定が問題となる。この一般的因果性の固有の理論的問題点をクローズアップ
させたのが、ドイツでのコンターガン訴訟であるが、そこでは、妊婦のサリドマイド摂取と新生児の
奇形との間に一般的因果性がそもそも存在するのか、それはいかにして認定されるべきであるかとい
った諸問題が提起された。同様な問題は、「皮革スプレー事件」や「木材防腐剤事件」などの製造物責
任に関わる刑事裁判でも重大な争点を形成し、ドイツ刑法学におけるボレーミッシュなテーマとして
様々なパースペクティヴから真摯な討議が展開されている。こうした論争点について、①ドイツでの
最近の議論を参照し、批判的な検討を通じて、②因果関係の認定と自由心証主義ならびに疑わしきは
被告人の利益にの原則に関わる基本的問題、③さらにまた必要条件公式と合法則的条件公式とが因果
関係の認定にとって果たす「相補的な」役割について検討が加えられ、木材防腐剤事件を素材にしな
がら、著者自身の構想が展開されている。
　著者が、因果性の認定に関して、「必要条件公式」が現に発生した結果から〈逆行して〉原因を導き
出すことを目標とする「後ろ向き推論」であるの対して、「合法則条件公式」は原因から結果への自然
法則に従ったく前向きの〉経過を強調すると指摘するのは、従来の刑法学においてあまり意識されて
こなかった重要な視点である。
　（5）憲法その他の法律上で保障されている黙秘あるいは証言拒否を、裁判官の自由心証に基づき被
疑者ないし被告人の不利益に評価することは許されるか。これは、被疑者・被告人に対し、間接的・
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心理的に供述を強制することになる。黙秘権をその趣意・目的に添う方向で十分に保障しようとする
ならば、このような間接強制をも排除するような理論構成がなされなければならない。他方で、被告
人は訴訟当事者でもあることから、主張責任、争点形成責任、証拠提出責任が認められるため、当事
者追行主義的な訴訟制度にあっては、黙秘ないし証言拒否が被告人の不利益に評価される可能性を孕
んでいる。ここには、刑事訴訟の構造原理ならびに基本原則に関わる極めて微妙かつ根本的な問題が
内在している。この黙秘権の保障、被告人の主張責任・反証提出責任、自由心証主義との関係につい
て考察するのが、第五章である。
　そこで、著者は、被疑者・被告人の黙秘と自由心証主義との関係にっいて、ドイツの議論を参照し
つつ、全面黙秘、一時黙秘、部分黙秘などの黙秘の諸類型と証拠利用の可能性／利用禁止に関して考
察を加えている。わが国ではこのような黙秘の類型化がなされないのが一般的であり、また十分な理
由が示されずに結論が導かれているため、徹底的な討議がなされてこなかった。こうした状況にあっ
て、著者は、黙秘権の趣意ないし目的の観点から、自由心証主義と黙秘、被告人の主張責任・証拠提
出責任と黙秘との関係を徹底的に検討し、この分野の研究に多大の貢献をしていると思われる。
　（6）　刑事裁判にとっても重要な「真理とは何か」（真理論）について、多様な理論が展開されてい
るが、言明と実在との対応を真理と理解する対応説が、日常論的な基本思想として暗黙の前提にされ
ている。これに対し、言明の妥当要求が主題化されるディスクルスを経て到達できる、根拠づけられ
た合意を真理の規準とみなす真理の合意説が、ババーマスによって展開され、それを法理論に導入し、
刑事手続を真理の合意説の観点から把握しようとする試みが現れている。だが、これには極めて強い
反発が見られる。この反発を参照して、第六章では、対応説と合意説との関係、刑事手続はディスク
ルスであるかが検討され、そのディスクルス的性格を明らかにしながら、理想的なディスクルスの観
点から、刑事手続の改善ないし理論化に向かうべきとの提案がなされている。
　さらに近時、「機能的真実」が、ドイツの伝統的な刑事訴訟の解明目標たる実体的真実に対置され、
これを刑事訴訟法の目標とすべきだとの主張がなされている。そこで、著者は、機能的真実の内容を
分析・検討し、「実体的真実」概念と「機能的真実」概念との関係、さらにはこれらと真理の合意説と
の関係を考察して、各概念の両立しうる部分と両立しえない部分を解明している。
　事実認定のデフォルト構造と真実の社会的・物語的構成の節では、民事手続であれ刑事手続であれ、
表見証明の「表見性・一応性」が、事実認定の冒頭段階における証明の一般構造であることを確認し、
さらに表見証明の「表見性・一応性」が、人工知能論などで研究されてきた「デフォルト推論構造」
として特徴づけられ、その性格が明確化されている。さらに、そもそも「真理とは何か」という真理
論についても探究し、認識論における社会構成主義のパー一一スペクティヴから、「客観的実在」なるもの
との対応に固執する「真理の対応説」を論駁し、刑事手続における「物語的真実」の構想が、対話的
な帰謬法的反証によって裏付けられた「スクリプト論」の展開を通じて、描き出されている。
一238一
?
’　会・’　t7tilt月
　三　本書は、著者の刑法、刑事訴訟法、（法）哲学にわたる教養の深さを物語る書物といえる。従
って、本書を詳細に批評することは、評者の手に余る作業であることを正直に吐露しなければならな
い。本書で明らかにされた重要な視点・帰結のいくつかは、すでに示したとおりであるが、とうてい
そのすべてを本書評において指摘できるものではない。幸い、本書では、各章、各節の最後にそこで
展開された著者の主張がまとめられており、本書を理解しようとする者の助けとなるであろう。
　しかしながら、そこで示された結論のみを見て、自説と同様と評価するのは、（この書物に限ったこ
とではないが、本書では特に）極めて危険である。確かに、結論だけを見れば、著者の見解は、通説
と同様な比較的妥当な線に落ち着いているものもある。しかしながら、いったんその結論を支えてい
る基礎理論的側面を注視するならば、その基礎にある〈知の枠組み〉ともいうべきものが、（わが国の
次元だけで評すれば）極めて独創的な発想・構想に基づいていることを知ることができる。デカルト
的な心身二元論批判、真理に関する対応説批判などは、その最たるものであろう。そうであれば、「一
般常識」にどっぷりとっかり、それを無意識的・無批判的に受け入れて理論を構築してきた研究者に
とって、本書は（反発も含めて）かなり刺激的であり、また過激とすら思える書物である。それだけ
に、伝統的な立場に与したままで、著者の示した結論を受容することはできないことに読者は気づか
なければならないであろう。その意味で、本書は啓蒙の書といえるのかもしれない。
　逆に、このことは、著者の基本構想を押しすすめるとき、現行の刑事手続上認められている個別制
度がはたしていかなる意味を持ち、どのような制度として実践されるべきなのかなど、解明されなけ
ればならない問題点が数多く残されていることを示している。評者の推察するところ、上訴制度や証
拠開示の意味やそれらに関わる問題点を解決するにあたっては、従来の種々の見解とまったく異なる
地平からアプローチすることになるように思われる。もちろん、こうしたことは本書の射程を超える
ものであり、これを要求するのは場違いであるかもしれない。であれば、これらの点に関する著者の
更なる展開が待ち望まれる。
　また、本書は学術書であるがゆえに、極めて難解な術語が多用されている。しかし、これが、他の
刑事法研究者との真摯な討議を阻害することになってはならない。著者自身が指摘するとおり（はし
がき）、本書のような事実認定の推論構造に関する基礎理論的研究は、昨今の司法制度改革に伴う裁判
員制度の導入、法科大学院教育における実体法と手続法との融合が徐々に実現しっっある中で、一般
人の関心も次第に高まることであろう。一般人の関心を喚起し啓発しようとするのであれば、なおそ
うした配慮が求められよう。これがまた、本書でその重要性が強調されたディスクルス、あるいはコ
ミュニケーションを真に成り立たせる道ではあるまいか。そのためにも、エピクロスの「隠れて生き
よ」を信奉していたという著者に、もはや〈隠れて生きる〉ことは許されない。更なるコミュニケー
ションの書、「語用論的意味路論と法解釈方法論」、「規範論による刑法の再構築」の早期なる刊行を期
待したい。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（みはら　けんぞう）
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